







条约未作规定 ,且当事人对其适用未予明示排除等作为前提 ,同时 ,它的适用也不能
违反我国的社会公共利益。文章进而指出 ,我国现行有关国际惯例的国内立法毋需作
根本性的修改 ,但有必要对其含义、性质、适用条件诸项进行更明确的法律解释。









































































































































































《海商法》第 268、 276条和 1995年的《民用航空法》第 184、 190条的规定与《民法通则》的
上述两条规定几乎完全一样 ,只是少了《民法通则》第 142条第 1款的规定。 1995年颁布
的《票据法》第 96条也有关于国际条约优先及国际惯例补缺的涉外法律适用规定 ,所不同
的是:一方面 ,它所规定的“适用国际惯例”的条件 ,是“本法”和中华人民共和国缔结或者





步”;① 德国的霍恩 ( N. Ho rn)则认为 ,这种规定不仅表明了中国立法者对于国际公认的法
律意识的友好态度 ,而且也是中国在对于现代商人法这一概念的解释方面所作出的一项
重要贡献。② 但国内学者对这些规定深感困惑。 主要的问题有四: 第一 ,这里的“国际惯
例”的含义是什么 ,是冲突规则中的国际惯例 ,还是实体规则中的国际惯例? 第二 ,这里的







例 ;④有学者则反之 ,认为它只能是实体法上的国际惯例 ;⑤还有学者则认为二者兼有 ,即






经济合同法〉若干问题的解答》之二 (九 )项也确认 ,国际惯例的适用以我国法为准据法 ,而
以我国法没有规定为前提。 与此同时 ,依该《解答》之二 (五 )项规定 ,依选择或最密切联系
原则所确定的合同争议准据法 ,“是指现行的实体法 ,而不包括冲突规范和程序法”。可见 ,
这里作为准据法的补充而适用的国际惯例也只能是实体性规范 ,不包括程序法与冲突规
范。换言之 ,《涉外经济合同法》中的“国际惯例”只可能是实体法意义上的国际惯例。
第二 ,根据法律体系的内在统一性原理 ,⑧ 既然最初的《涉外经济合同法》中的“国际
惯例”是指实体法意义上的国际惯例 ,则其他法律中的“国际惯例”也应为实体法意义上的
国际惯例。上述的几部法律都属于我国涉外民商事 (经济 )立法的范畴 ,都是整个国内法律
48








⑧ 参见孙国华主编《法理学》 ,法律出版社 1995年版 ,第 288— 290页。
参见《全国人大法律委员会对〈中华人民共和国涉外经济合同法 (草案 )〉审议结果的报告》 ( 1985年 3月 13日 )之
第一部分。
参见王常营主编《中国国际私法的理论与实践》 ,人民法院出版社 1993年第 1版 ,第 35页。
参见佟柔主编《中华人民共和国民法通则简论》 ,中国政法大学出版社 1987年版 ,第 287页 ;浦伟良《论〈民法通
则〉中关于冲突法总则性规定》 ,载《法学评论》 1990年第 5期 ,第 28页。




转自徐国建《现代商人法论》 ,载《中国社会科学》 1993年第 3期 ,第 98页。
参见柯泽东《从国际私法方法论探讨契约准据法发展新趋势—— 并略评两岸现行法》 ,载台大法学论丛 1996年第
23卷第 1期 ,第 305页。
体系的构成部分 ,它们之间在概念、术语上应是协调统一的 ,这是作为一个统一的法律体
系的基本要求。事实上 ,上述几部法律中的类似或相同的规定是相互参照制订的。例如









做法。③ 相反 ,实体法领域中的国际惯例却大量存在。 可见 ,我国有关立法中的“国际惯
例”只能是指实体法意义上的国际惯例。而这种国际惯例的主体部分 ,正是国际贸易惯例。
值得一提的是 ,这里 ,通行的“实体法国际惯例”的提法并不妥当。因为 ,国际经济贸易
领域中的这种“国际惯例”多为本身不具备法律拘束力的习惯做法 ,本质上尚不是“法
律” ,④ 所以也就不能称之为“实体法”或“实体法国际惯例”。为区别计 ,不妨称“实体性国
际惯例”。
那么 ,这种实体性国际惯例究竟包括哪些?显然 ,这里不可能也没必要一一加以罗列。
但学者多同意 ,对这里的“国际惯例”应作广义理解 ,即不单单包括那些严格意义上的 ,具
有任意性、自发性与明确性的国际惯例 ,如《国际贸易术语解释通则》 ( INCO TERMS)、
《跟单信用证统一惯例》 ( UCP)等国际贸易惯例。对于那些中国没有缔结或尚未参加的国
际公约 ,甚至于国外先进的立法通例 ,或体现在各国法律与国际立法中的具有进步意义的
一般法律原则 ,等等 ,只要经过深入的研究和认真的鉴别 ,确认它们不致违反我国强制性
立法与我国的社会公共利益 ,而又确实为我国司法实践所需要 ,也可以视为“国际惯例”而











本原则为指导思想和全部内容的“现代商人法” ,它既包括法律规范 (以国际条约为基础的统一立法或习惯法 ) ,也
包括对合同和法律规范的解释起帮助作用的实际行动的规范和习惯。 转见徐国建 ,前引文 ,第 98页。
例如 ,陈安教授就认为 ,对我国有关立法中的国际惯例 ,“似宜作广义理解” ,“举凡中国并未缔结或参加的国际条
约、一切外国的法律、一切国际民间团体编纂的规则 ,其中所包含的国际经贸行为规范或行为准则 ” ,都可以视为
“国际惯例” ,“只要它确实有利于促进我国社会主义市场经济体制的建立 ,就应当奉行`拿来主义’ ,尽可能地博采
众长 ,大胆采用” ,参见陈安《论适用国际惯例与有法必依的统一》 ,载《中国社会科学》 1994年第 4期 ,第 81、 89诸
页。
详见拙著《国际贸易惯例基本理论问题研究》第二章 ,厦门大学博士学位论文 ( 1996)。
参见李双元主编《中国与国际私法统一化进程》 ,武汉大学出版社 1993年版 ,第 57页。
参见浦伟良 ,前引文 ,第 28页。




“显然就是我国公法学家们所称的`国际惯例’ ” ,①质言之 ,这里的“国际惯例”属于国际公
法的范畴 ;另一种观点认为 ,上述国际惯例可以补充我国法律的规定意味着我国对国际惯
例效力的立法承认 ,因此 ,这里的“国际惯例”是我国法律的渊源之一。②我们认为 ,这两种
观点都是值得商榷的。
首先 ,这里的“国际惯例”不可能是作为国际法渊源之一的国际惯例 ( Interna tional
Custom )。道理很简单 ,如果这里的国际惯例已上升为国际法 ,则按国际法优先的原则 ,国
际惯例应先于国内法而得到适用 ,而且是必须得到适用 ,决不至于等到在国内法中找不到
规定以后 ,才“可以适用”。同时 ,从事实上说 ,正如我国国际私法与国际经济法学者们所公
认的 ,在国际经济贸易领域 ,象“国家主权豁免”这样的强制性国际惯例很少 ,而大量存在
的是任意性的国际惯例。③
与此同时 ,在我们看来 ,这里的规定似乎也不宜理解为我国对国际惯例的立法承认 ,
从而也不能据此认定“国际惯例”为我国法律的正式渊源之一。因为 ,首先 ,国际惯例是一
个内容十分庞杂 ,发展程度各异的习惯性规范群体 ,这里面有世界性惯例、地区性惯例 ,还
有行业性的惯例 ,甚至还包括某特定双方当事人之间的“交易做法”与“履约做法” ,而且每
项惯例的确切内容、适用范围、被接受程度等等也相去甚远。由一项立法统一予以承认既
不现实 ,也不可取。其次 ,从国际惯例的发展历史来看 ,国际经济贸易领域的惯例主要是西
方国家贸易实践经验的总结与提炼 ,其内容不仅为发展中国家所不熟悉 ,而且不免带有维
护其贸易优势地位的倾向。这一点西方学者也不否认 ,例如 ,伯奈尔 ( Bonell)就曾指出 ,
“事实上 ,由于现存于国际贸易中的大多数惯例是在主要发达国家的商品市场与交易中发
展起来的 ,它们不仅在内容上是片面的 ,而且对于来自其他国家的商人来说 ,几乎是一无
所知。”④诚然 ,经过发展中国家的不断学习与不懈斗争 ,这种片面性与一无所知的状况已
有所改变 ,但根本改观在短期中无疑是不可能完成的。所以迄今为止 ,发展中国家 (包括中
国 )对这些惯例的掌握仍不能说是很全面与熟练 ,而这种利益上的片面性也未能完全纠正
过来。 在这种背景之下 ,如果我们不问良莠 ,一律予以承认 ,奉之为“法律” ,无异于自投罗
网 ,作茧自缚 ,不仅难以达到促进“对外开放”的初衷 ,反而会束缚我国外经贸当事人的手










⑤ 伊拉克与西班牙都曾立法确认 INCO TERM S的法律效力。 See C. M . Schmi t th off , Schmi tthof f 's Ex por t Trade:
The law and P ract ice of Internat ional Trad e, 9th ed . ( 1990) , p . 66_ 67.
Bianca_ Bon ell ,Commen tary on the In ternat ional Sales Law_ the 1980 Vienna Sales Convention , 1987, p . 105.
参见韩德培主编《国际私法》 ,武汉大学出版社 1989年修订本 ,第 28页。
见张坦《论习惯在民法典中的地位》 ,载《河北法学》 1996年第 1期 ,第 15页。
参见李双元主编《中国与国际私法统一化进程》 ,武汉大学出版社 1993年版 ,第 108页。
为法律漏洞的补充工具的功能的承认 ,而不是对其“法律”地位的一般认可。 事实上 ,许多
发达国家至今仍在为贸易惯例是不是法律、构不构成法律的真正渊源的问题争论不休。国
际商会作为最具权威性的国际贸易惯例编纂机构 ,也曾特别警告说 ,它所制定的这些惯例




例的效力及其法源地位的普遍立法承认。那么 ,究竟该怎么理解呢? 我们认为 ,实质上 ,我
国的有关国内立法赋予“国际惯例”的只是作为我国法律漏洞补充工具的性质与地位。
任何法律皆有漏洞 ,这是当今判例学说所公认的事实。② 所谓法律漏洞 ,是指现行法
律体系上存在影响法律功能 ,且违反立法意旨的不完全性。③ 这种漏洞的产生 ,或者因为
立法者考虑不周 ,根本未考虑到 ,或虽考虑到但不周详 ;或者由于情事发生变化 ;或者由于




活动的继续。 法院审理具体案件的第一步 ,就是找寻所应适用的法律规范 ,即进行“三段
论”推理中的大前提 ,称“找法活动” ,找法活动又可区分为法律解释与漏洞补充两个阶段。
二者的区分分界线在于法条可能的文义。 在可能的文义内找法 ,为法律解释 ;在可能文义
之外找法 ,即为漏洞补充。但通说又认为二者不能截然分开 ,而有交叉地带 ,即所谓的法内
漏洞的补充。 因为法内漏洞的补充 ,即可算是在法条可能文义范围之内 ,也可说是在可能
文义范围之外。⑥但一般来说 ,法律漏洞补充是在法律解释活动不足以解决的可能文义范
围之外的问题时 ,才发挥其功能 ,即法律漏洞补充是法律解释活动的继续。⑦ 另一种观点
则认为法律漏洞补充是造法的尝试 ,而不是立法活动。因为 ,第一 ,法律漏洞补充是针对一
件待决案件 ,取向于法律体系与价值而采取一个法律见解 ,将其作为裁判依据 ,并在裁判
中表现出来。因此 ,它只是作为一个裁判 ,属于行使司法权的活动 ,而不是针对某一类案件
补充地制定一般性规范的活动。 其次 ,虽然作为判决先例在事实上有类似法律的效力 ,但
事实上的效力毕竟不同于法律的规范效力。因此 ,判决先例并不构成法源 ,违反判例也不











⑦ 参见黄建辉《法律漏洞、类推适用》 ,第 69— 70页。
同④ ,第 370— 371页。
同③ ,第 19页。
参见黄茂荣《法学方法与现代民法》 ,台大法学丛书 (三十二 ) , 1982年版 ,第 353页。
参见梁慧星《法律漏洞及其补充方法》 ,《民商法论丛》第 1卷 ,法律出版社 1994年版 ,第 7页。
参见王泽鉴《民法学说与判例研究》第一册 ,台大法学丛书 (十六 ) ,第 303页。
参见张锦源《贸易契约理论与实务》 ,台湾三民书局 1988年版 ,第 55— 56页。
于判决先例中的法律见解 ,将来有可能转化为习惯法 ,也可能迟早被抛弃。①






与法律同一的效力。例如 ,瑞士民法典第 1条规定 ,“如本法无相应规定时 ,法官应依据惯
例 ;无惯例时 ,依据自己作为立法者所提出的规则裁判。”此外 ,土耳其、泰国、阿根廷、奥地
利等国的民法也都有类似的规定。我国清末的民法草案也曾采用这一外国立法例。这种
立法迄今在我国台湾民法中仍得以维持。现行台湾民法第 1条规定: “民事 ,法律所未规定
者 ,依习惯 ;无习惯者 ,依法理。”依台湾权威学者的解释 ,这里的“习惯”乃指“事实上的惯
行” ,而不是已经上升为法律的“习惯法”。③
我国《民法通则》虽然没有一般性地赋予“习惯”或“惯例”以补充法律漏洞的功能 ,但





就可以知道 ,“中华人民共和国法律没有规定的 ,可以适用国际惯例”这一款的提出 ,乃是
有关部门考虑到“目前我国涉外经济法律还不够完备 ,处理合同争议适用我国法律时 ,有
的可能找不到依据”而建议增写的。④ 随后 ,前面提到的最高人民法院《关于适用〈涉外经
济合同法〉若干问题的解答》之二 (九 )项再次明确 ,上款的意思在于“在应当适用我国法律
的情况下 ,如果我国法律对于合同争议的问题未作规定的 ,可以适用国际惯例。”可见 ,无
论是“立法者”还是司法机构都把“国际惯例”当作补充我国涉外法律漏洞 (“法律不够完
备”即谓存在着法律漏洞 )的具体“依据” ,而并无意使之统统成为有当然法律约束力的“法
律”和正式的法源。霍恩 ( N. Ho rn)显然也意识到了这一点 ,他提出 ,中国法律实际上是承
认了国际惯例 (即他所理解的“现代商人法” )是本国涉外经济合同法的一个 “替补渊
源”⑤ —— “替补渊源”显然不是法律的正式渊源 ,而只是正式法律渊源的补充 ,确言之 ,
是正式法律渊源中的法律漏洞的补充工具。
作为法律漏洞补充工具的国际惯例与作为法律的国际惯例是有明显区别的: 前者可
能只有个别意义 ,即可能只在个案中偶尔得到采用 ,不能必然地适用于所有同类案件 ;后
52





⑤ 转自徐国建 ,前引文 ,第 98页。
参见《全国人大法律委员会对〈中华人民共和国涉外经济合同法〉草案审议结果的报告》 ,载于宋汝棼《参加立法工
作琐记》 ,中国法制出版社 1994年版 ,第 60页。
参见黄茂荣《民法总则》 , 1984年增订版 ,第 7页。
参见梁慧星 ,前引文 ,第 23页。
参见黄茂荣 ,前引文 ,第 373— 375、 378页。
者则具有普遍意义 ,对于同类情况均有规范效力。前者是有条件的、附从的 ,即只有在法律
没有规定 ,“无法可依”的条件下 ,方可适用 ,它服从于法律或者整个法律秩序的目的 ,而不
具备独立的法律性格 ;后者则一般是无条件的、主动的和独立的 ,基于自身的法律价值而
存在 ,而不必然地服从于某一或某类法律的目的与价值。质言之 ,后者是法 ,所以具有法律
的全部普遍性、规范性、抽象性 ;前者不是法 ,而只是一种“事实上惯行” ,本质上仍是“事
实” ,故不具有法的一般抽象性与普遍规范力。
值得一提的是 ,“国际惯例”或“习惯”作为法律漏洞的补充工具之一 ,与学理、判例等
其他补充工具又是有区别的。如前所述 ,“习惯”特别是“国际 (贸易 )惯例”是特殊的社会机














　　从上面的分析可以看出 ,在我国 ,国际惯例要得到适用必须同时具备六个条件:第一 ,
该争议问题的准据法是中国法 ;第二 ,中国法律和中国缔结或参加的国际条约对该争议问
题没有规定 ;第三 ,对于该争议问题存在着国际惯例 ;第四 ,该惯例未为当事人所明示排











　　 中国有关国际惯例的立法评析 ( 7) 7
① 参见最高人民法院《关于适用〈涉外经济合同法〉若干问题的解答》之二 (二 )点。
例” ,① 因为《民法通则》与《涉外经济合同法》都明确规定 ,合同当事人没有选择时 ,适用的

































参见胡振杰《国际惯例立法修订的法律思考》 ,载《法学》 1993年第 2期 ,第 8页 ;另见李双元主编《中国与国际私法
统一化进程》 ,武汉大学出版社 1993年版 ,第 123页。
Cf. C. M . Schmi t thof f , International Trad e Usage, 1987, p . 15.
有人曾提出可以依“政策”来补充国际惯例。 参见溥伟良 ,前引文 ,第 29页。 我们认为 ,也不妨以法理及判例来补




日本学者石田穰先生将习惯区分为三种情形而论其效力。 其一 ,既不违反法律强行规定 ,也不违反任意规定的习
惯 ,有与法律同一之效力 ;其二 ,不违反法律强行规定 ,而违反任意规定的习惯 ,以当事人认可为条件 ,有与法律同
一之效力 ;其三 ,违反法律强行规定的习惯 ,无与法律同一之效力。 因此 ,他总结道 ,依习惯补充法律漏洞 ,须以该
习惯不违反法律强行性规定及任意性规定为条件。石田穰《法解释学的方法》 ,第 34页 ,转见梁慧星 ,前引文 ,第 24
页。
准确地说 ,应为中国大陆的法律。 这里从我国立法上的习惯表达。 以下有关内容 ,如未特别声明 ,均作此解。




到其危害性 ,运用公共秩序保留予以坚决的抵制。实际上 ,在西方国家 ,也并未放弃公共秩
序保留的权利。例如 ,施米托夫与哥尔德斯坦均认为 ,现代商人法可能因主权国家的公共
秩序而失效 ,也可能因公共秩序而受到限制。①就连自治商人法理论的积极鼓吹者戈德曼
( B. Goldman)也认为商人法的适用应受公共秩序的限制 ,尽管他使用的是所谓的“跨国公
共秩序”的概念。②至于国际惯例一经选择即取得优于国内法的效力的提法 ,我们更不敢
苟同。国际惯例多为任意性的规范 ,即使经当事人采用 ,也只取得优于任意法的效力 ,而无




们所忽视。实际上 ,我国所有有关立法 ,无不是规定“可以适用”国际惯例 ,换言之 ,也可以
不予适用——事实上 ,基于公共秩序原因而不适用即其表现之一。 “用与不用 ,悉听司法、
执法者的自由裁断”。③在我们看来 ,可以用“三个有利于”标准来衡量取舍 ,凡是有利于发
展社会生产力 ,有利于改革开放 ,有利于建设社会主义市场经济的国际惯例 ,我们就应大
胆拿来 ,取长补短 ;反之 ,凡是不利于发展社会生产力 ,不利于改革开放 ,不利于建设社会







关。换言之 ,合同、合同条款或惯例是否合法、有效 ,《公约》并无意作统一规定 ,而留待各国
国内法具体解决。这一条实质上使得惯例必须受国内强行法以及公共秩序的制约。例如 ,
按照我国《涉外经济合同法》第 9条的规定 ,违反中华人民共和国法律或者社会公共利益
的合同无效。 显然 ,这里的“法律”指的是强制性法律 ,而不包括任意性法律。
《公约》第 8、 9条是关于合同的解释与补充规则的规定。 其中 ,第 8条第 ( 3)款规定在
解释合同时 ,“应适当地考虑到与事实有关的一切情况” ,其中应包括当事人之间确立的任
55
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①
②
③ 参见陈安 ,前引文 ,第 82页。
Cf. Filip De Ly, Interan tiona l Business Law and Lex Merca tor ia , 1992, p. 215.
Cf. C. M . Schmi t thof f , " Th e Unification of th e Law of In ternational Trade", in Chia-Jui Ch eng ed. , Clive
M. Schm itthof f 's Select Essags on International Trade Law , 1988 p . 209.
何习惯做法或惯例。也就是说 ,该款规定“惯例”是解释合同的重要因素之一。 《公约》第 9
条实质上是关于惯例对合同的补充功能的规定。由于合同补充也可以说是解释的延长 ,故
总体上仍属于合同解释的范畴。 该条第 ( 1)款规定 ,当事人之间业已同意的任何惯例和他
































( 7) 10　　　 中国法学 1997年第 3期
①
② ③　 Bianca_ Bonell ,Commentary on the Inerna tional Sales Law _ the 1980 Vienna Sales Convent ion , 1987, p . 109.
参见王贵国《〈联合国国际货物销售合同公约〉的适用原则及解释原则》 ,载《中国国际法年刊》 1989年卷 ,第 253
页。
议的法律补充工具 ,因为它已经在合同解释与补充中得到了先期适用 ,从而实现了其规范
功能 ,自不必待到无法可依后再行适用 ;但如果它不符合《公约》规定的条件 ,不能直接补
充该合同 ,不构成该合同的一部分 ,则它只能在“无法可依”的情况下 ,才可能得到适用。对
于某一类合同中所有惯例而言 ,只有那些符合《公约》规定条件的国际惯例构成该类合同
的一部分 ,可对合同内容进行直接补充 ;而不符合《公约》规定条件 ,不构成该类合同的一
部分的国际惯例在我国法律不敷适用时 ,则可以用来补充法律的不足而适用于该类合同




















性的修改呢? 在我们看来 ,我国现行有关立法既体现了尊重国际惯例的时代精神 ,也适应
与国际通行规则接轨 ,弥补国内法律不足的现实需要 ,是必要的 ,也是合理的 ,无须作大的
修改。不过 ,考虑到理论与实践中存在的种种歧异 ,我们似有必要对其作出科学、权威的法
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① 这里需注意的是 ,《公约》中我国已作出保留的部分将不对我国产生约束力。
